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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat iiber die Beschwerde der X Genossenschaftskasse registrierte Genossenschaft
mit beschrankter Haftung in I, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in I, gegen den Bescheid
(Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fiir Tirol (Berufungssenat I) vom 22. November 1990, Z1
30.998-3/89, betreffend Korperschaftsteuer 1986, Einheitswert des Betriebsvermdgens zum 1. Janner 1988,
Vermogensteuer ab dem 1. Jianner 1988 und Erbschaftssteuerdquivalent ab dem 1. Janner 1988, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 11.780,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Die Beschwerdefiihrerin ist eine Bank in der Rechtsform einer registrierten Genossenschaft mit beschrinkter
Haftung.

AnléBlich einer die Jahre 1985 bis 1987 umfassenden abgabenbehordlichen Priifung wurde festgestellt, daf
die Beschwerdefiihrerin zum Jahresende 1986 Haftungen in Hohe von S 699,000.000,-- fiir Kredite, die von der
GZB vergeben worden wiren, iibernommen hitte. Davon wire im Wege der Sammelwertberichtigung eine
Riickstellung im Ausmaf} von 3 %, somit in Hohe von S 20,970.000,--, gebildet worden. Es handle sich bei den
Haftungen um stille Konsortialhaftungen, wobei sich die Beschwerdefiihrerin an der Finanzierung gegeniiber
den Kreditnehmern nicht beteilige.

Gemil den Garantieerkldrungen der Beschwerdefiihrerin an die GZB wiren die Garantien mit 23. Dezember
1986 in Kraft getreten (wobei die buchmiBige Erfassung mit Buchungs- und Wertstellungsdatum 31. Dezember
1986 erfolgt wire) und hitten zwischen dem 7. Janner 1987 und dem 27. Mérz 1987 geendet. Bei simtlichen 14
Garantiefillen hitte die Laufzeit der Kredite, die die GZB vergeben hiitte, mit der Dauer der Haftungsiibernahme
durch die Beschwerdefiihrerin nicht iibereingestimmt. Bei den Kreditnehmern hitte es sich um Schuldner mit
bester Bonitidt gehandelt bzw hitte die GZB fiir gewisse Kredite Besicherungen und erstklassige Haftungen
erhalten.

Denke man sich den mit der Erhohung der Sammelwertberichtigung verbundenen steuersparenden Effekt weg,
so bleibe fiir eine wirtschaftliche Begriindung dieser uniiblichen Vorgangsweise kein Raum. Entsprechende
Haftungen wiren von der Beschwerdefiihrerin nur zum 31. Dezember 1986 iibernommen worden.

Die Priifer vertraten die Ansicht, daf es sich im vorliegenden Fall um einen Mifbrauch von Formen und
Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts gemidl § 22 BAO handle und die Riickstellung nicht
anzuerkennen wire.

Das Finanzamt folgte dieser Ansicht und erlie} ua fiir das Jahr 1986 einen Korperschaftsteuerbescheid, in
welchem die gewinnmindernde Zufithrung zur Sammelwertberichtigung in Hohe von S 20,970.000,-- nicht
anerkannt wurde. Bei bescheidmiBiger Feststellung des Einheitswertes des Betriebsvermogens zum 1. Janner
1988 wurde die von der Beschwerdefiihrerin in Abzug gebrachte Sonderhaftriicklage (Differenz zwischen
Sammelwertberichtigung und fiktiv zu bildender Haftriicklage) nur im entsprechend verminderten Ausmal
anerkannt.
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In einer gegen diese Bescheide eingebrachten Berufung wurde bestritten, daf3 ein Mi3brauch von Formen und
Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts vorliege. Die Novelle des Kreditwesengesetzes 1986 (KWG-
Novelle) hitte Verschiarfungen in der Eigenkapitalausstattung sowie in der Hochstkreditgrenze des Einzelfalles
gebracht. Je besser eine Bank mit Eigenkapital ausgestattet sei, desto ertragsgiinstiger konne sie in den weiteren
Jahren die Geschiftspolitik betreiben. Unter diesen Umstinden hitten alle Banken im Jahre 1986 danach
trachten miissen, anldBlich der Ubergangsbestimmungen der KWG-Novelle eine moglichst giinstige
Ausgangsposition fiir die Berechnung des kiinftigen Haftkapitals zu erreichen. In diesem Zusammenhang wére
der Hohe der Sammelwertberichtigung zum 31. Dezember 1986 eine bedeutende Funktion zugekommen, da nur
in diesem Jahr die Bildung einer Sonderhaftriicklage moglich gewesen wire. Die Ubernahme von Haftungen sei
ein bankiibliches Geschift. Der Umstand, daBl die Laufzeit der Kredite nicht mit der Dauer der
Haftungsiibernahme iibereinstimme, sei nicht bankenuniiblich. Die Beschwerdefiihrerin hiitte fiir die Ubernahme
dieser Haftungen entsprechende Provisionseinnahmen erhalten. Die Vorgangsweise sei somit {iblich und mit
wirtschaftlichen Effekten verbunden, sodal ein Miflbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten nicht
vorliege.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde die Berufung abgewiesen. Darin rdumte die belangte
Behorde ein, daB die Ubernahme von Haftungen ein Bankgeschift sei und es auch nicht uniiblich sei, da
Berechtigter aus einer Bankhaftung ebenfalls eine Bank sei. Es sei aber die besondere Gestaltung und der
konkrete Einsatz, der ein an sich iibliches Instrument zu einem ungewohnlichen Geschéft mache. Bei den
streitgegenstdndlichen Garantievertragen sei auffallend, daf3 sie nur einen Bruchteil der Laufzeit des Kredites als
Haftungszeitraum herausnehmen und der Haftungszeitraum jeweils lange vor Ablauf des Kredites ende. In der
Zeit der Haftung (von zwei Wochen bis maximal drei Monate bei zumeist vieljahrigen Krediten) sei hochstens
eine, in vielen Fillen keine Kapitalriickzahlungsrate fillig. Auch eine Zinszahlung miisse nicht in diesem
Zeitraum fillig werden; wenn sich aus dem Wortlaut der Garantieerkldrungen ergebe, daf jeweils fiir einen
Kreditbetrag zuziiglich der vereinbarten Zinsen gehaftet werde, sei im iibrigen nicht ganz klar, ob auch fiir
Zinsen allein gehaftet werde. Das eigentliche Kreditausfallsrisiko werde durch diese Haftung nur unzureichend
gesichert. Der Umstand, dafl in allen Fillen die Kreditnehmer Partner bester Bonitdt gewesen wiren oder
zumindest ausreichende Haftungen Dritter oder andere ausreichende Sicherheiten vorgelegen wiren,
unterstreiche diese Uberlegungen. Es sei zwar noch iiblich, daB die Haftung erst nach der Kreditvergabe beginne,
weil der Haftende erst spiter seine Erkldarung abgebe, es sei aber vollig uniiblich, dal eine Kredithaftung vor
dem Kredit ablaufe. Die Haftung fiir einige Wochen im Rahmen einer mehrjihrigen Kreditlaufzeit sei aber nicht
nur uniiblich, sie wiirde auch, sollte der Haftungsfall eintreten, zu ungeklirten Rechtsproblemen fiihren. Die bei
Durchdenken eines Ernstfalles auftauchende Fiille von Rechtsfragen, iiber die weder Gerichtsentscheidungen
noch Literatur vorldgen, sei fiir den Senat zusétzlich ein Indiz dafiir, daf} die Ubernahme einer Kredithaftung fiir
einen kurzen Zeitraum wihrend des Laufes eines bedeutend lingeren Schuldverhiltnisses ein uniibliches
Geschift sei.

Die von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten auBlersteuerlichen Griinde fiir die gewéhlte Gestaltung seien
nicht stichhaltig, weil Banken 10 Jahre Zeit hitten, um dem nach der KWG-Novelle erforderlichen
Eigenkapitalerfordernis zu entsprechen, die Provisionseinnahmen nur in verschwindend geringer Hohe (1/8 %
p-a., umgerechnet auf die Laufzeit der Haftungsiibernahme zwischen 0,03 und 0,005 %) angefallen seien und
dieses Motiv das ungewohnliche Element der Haftungsiibernahme, ndmlich die uniibliche Frist, nicht erkldre und
auch offene Riicklagen zum Haftkapital zdhlten, sodaBl die Beschwerdefiihrerin auch ohne die strittige
Gestaltung ihr Haftkapital erhoht hitte, weil dann der Handelsbilanzgewinn hoher gewesen wire und dieser einer
Riicklage zugefiihrt werden hitte konnen. ZugegebenermaBen allerdings nur exakt mit dem um die durch die
strittigen Geschifte gesparte Steuer verminderten Betrag. Daraus ergebe sich aber, daf der Vorteil ausschlieBlich
in der Steuerersparnis liege. Der Senat konne nicht finden, daf ein auBersteuerlicher Grund fiir eine strittige
Gestaltung darin liegen solle, daf3 durch die ersparte Steuer das Haftkapital einer Bank erhoht werde. Folgte man
dieser Auffassung, wire § 22 BAO bei Banken niemals anwendbar, weil jede strittige Gestaltung durch die
Verminderung der Steuer zu einer Erhohung des Handelsbilanzgewinnes und damit zu einer Erhohung des
Haftkapitals fithre, weil der Handelsbilanzgewinn ja einer Riicklage zugefiihrt werden konne. Diese
Argumentation verhindere dariiber hinaus auch bei jedem anderen Gewerbetreibenden die Anwendung des § 22
BAO, ermdgliche doch die Steuerersparnis stets das Ansteigen der Eigenkapitaldecke um den Betrag der
ersparten Steuern und sei eine Erhohung der Eigenkapitalausstattung unstrittig betriebswirtschaftlich giinstig.

Dariiber  hinaus wurde die Ansicht vertreten, dal die Haftungsiibernahmen (zwischen
Schwestergesellschaftern) nicht das Merkmal der Fremdiiblichkeit erfiillten. Dies neben der oben dargestellten
Uniiblichkeit deswegen, weil der Vertrag iiber die Haftungsiibernahmen jeweils erst am 27. Dezember 1986
durch Annahme des Anbotes der Beschwerdefiihrerin vom 19. Dezember 1986 zustande gekommen sei, die
Haftungsfrist aber bereits am 23. Dezember 1986 begonnen hitte. FEine auf fiinf Tage riickwirkende
Haftungsiibernahme, bei der zwar der Berechtigte, nicht aber der Verpflichtete aus der Haftung im Zeitpunkt des
Zustandekommens des Vertrages (Annahme des Anbotes) wisse, ob allenfalls der Ernstfall (Haftungsfall) bereits
eingetreten sei, komme unter fremden Personen nicht vor. Weiters sei das Geschift (die Leistung einer Zahlung)
auch auf seiten der GZB im Hinblick auf die Bonitit der Schuldner bzw. die ausreichenden Sicherheiten nicht
verstiandlich. Der Senat gehe auch beziiglich der oben erwihnten ungekliarten Rechtsfragen davon aus, daff die
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L}
Haftungsiibernahmen nicht das bei Vertragen zwischen nahen Angehorigen zu fordernde Merkmal eines klaren
und eindeutigen Vertragsinhaltes aufweisen.

Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich durch diesen Bescheid in ihrem Recht auf gesetzmifige Anwendung
der Bestimmungen des § 10 Abs 2 des Rekonstruktionsgesetzes 1955, BGBI Nr 183, und der hiezu ergangenen
Sammelwertberichtigungsverordnung, BGBl Nr 197/1972, verletzt und beantragt Aufhebung wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in
welcher die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Die Beschwerdefiihrerin hat auf die Gegenschrift repliziert, worauf die belangte Behorde in der Folge
ihrerseits eine Auflerung erstattete.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1) GemidBl § 22 Abs 1 BAO kann durch Miflbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des
biirgerlichen Rechtes die Abgabepflicht nicht umgangen oder gemindert werden. Gemil3 § 22 Abs 2 leg cit sind,
wenn ein Mifbrauch vorliegt, die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgingen,
Tatsachen und Verhiltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wéren.

Grundsitzlich ist der Steuerpflichtige nicht gehindert, Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen
Rechtes so einzusetzen, da} er die geringste Steuerbelastung erzielt. Das gilt auch dann, wenn er bestimmte
rechtliche Wege ausschlieflich zum Zweck der Steuerersparnis einschldagt. Zum MiBlbrauch bedarf es einer
rechtlichen Gestaltung, die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg auBergewohnlich und
unangemessen ist und ihre Erkldrung nur in der Absicht findet, Steuer zu vermeiden. Es ist zu priifen, ob der
gewihlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn der abgabensparende Effekt weggedacht wird, oder ob er ohne das
Ergebnis der Steuerminderung unverstindlich wire. Konnen daher beachtliche Griinde fiir eine - auch
ungewohnliche - Gestaltung angefiihrt werden, ist ein Miflbrauch auszuschliefen (vgl beispielsweise das hg
Erkenntnis vom 23. Mai 1990,

Zlen 89/13/0272 bis 0275).

Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich, daB ein wenn auch ungewohnlicher Weg noch keinen
Gestaltungsmifibrauch bedeutet, wenn er nicht nur aus steuerlichen Griinden eingeschlagen wird.

Im angefochtenen Bescheid wird von der belangten Behorde nicht bestritten, dafl sich durch die KWG-
Novelle die einmalige Situation ergeben hat, dafl das kurzfristige Anschnellen der Haftungen zum Bilanzstichtag
1986 zu einer Erhohung der Sammelwertberichtigung gefiihrt hat, welche auch in den nachfolgenden Jahren
nicht nach Maigabe der etwa geringeren Haftungsverhiltnisse abzubauen war, sondern stets in dieser Hohe als
(Sonder-)Haftriicklage fortgefiihrt werden konnte. Die belangte Behorde meint jedoch, dal die von der
Beschwerdefiihrerin in der Berufung als auBSersteuerliche Griinde fiir die gewéhlte Gestaltung geltend gemachten
Bestrebungen, im Jahre 1986 eine moglichst giinstige Ausgangsposition zu erreichen, auch auf einem anderen
Weg erreichbar gewesen wire, weil ohne die Haftungsiibernahmen der Handelsbilanzgewinn hoher ausgefallen
wire, wodurch die Beschwerdefiihrerin in die Lage versetzt worden wire, durch Bildung einer Riicklage das
Haftkapital zu erhohen. Die belangte Behorde rdumt aber ein, dafl die auf diesem Weg erzielbare Erhohung des
Haftkapitals um den der ersparten Steuer entsprechenden Betrag geringer ausgefallen wiire.

Bei diesem Sachverhalt kann der Gerichtshof aber nicht finden, dal der gewéhlte Weg zur Erreichung des
bereits in der Berufung vorgetragenen wirtschaftlichen Erfolges, eine moglichst gute Ausgangsposition fiir die
Berechnung des zukiinftigen Haftkapitals durch Ausweis einer hohen Sammelwertberichtigung zum 31.
Dezember 1986 zu erreichen, nicht mehr sinnvoll erscheint, wenn der abgabensparende Effekt weggedacht wird.
Entscheidend ist, da den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg nicht (nur) die Steuerersparnis, sondern ein
auBersteuerlicher Grund, ndmlich die Erreichung der erwihnten guten Ausgangsposition bildet. Der Umstand,
dal der angestrebte wirtschaftliche Erfolg auch aus steuerlichen Griinden eingeschlagen wurde bzw. zur
Erreichung des angestrebten wirtschaftlichen Erfolges ein Weg gewihlt wurde, der mit der geringsten
Steuerbelastung verbunden war, steht dem nach der oben zitierten hg Rechtsprechung nicht entgegen.

Hinzu kommt, daB die belangte Behorde eingerdumt hat, die Ubernahme von Haftungen sei (auch wenn der
Berechtigte aus der Haftung ebenfalls eine Bank ist) ein durchaus iibliches Bankgeschift. Als uniiblich hat die
belangte Behorde die gegenstindlichen Haftungen nur im Hinblick auf die besondere Gestaltung und den
konkreten Einsatz, nimlich die - kurze - Laufzeit der Haftungsiibernahmen beurteilt. Nun ist jedoch nicht zu
ersehen, inwiefern sich die besondere Gestaltung und der konkrete Einsatz des an sich unbestritten iiblichen
Geschiftes auf den nach Ansicht der belangten Behorde ausschlieBlichen Grund fiir diese Gestaltung - die
geringere Steuerbelastung - ausgewirkt hat. MaBgebend fiir die Steuerbelastung (und das Ziel der
Beschwerdefiihrerin, eine gute Ausgangsposition fiir die Berechnung der kiinftigen Haftriicklage zu erreichen)
war der Stand der Sammelwertberichtigung ua auf Grund tibernommener Haftungen zum 31. Dezember 1986.
Die Laufzeit dieser Haftungen wirkte sich weder auf die Steuerbelastung noch auf den von der
Beschwerdefiihrerin  angefiihrten auBersteuerlichen Grund fiir die Haftungsiibernahmen aus. Die
Beschwerdefiihrerin war daher (auch) zur Verwirklichung ihres angestrebten wirtschaftlichen Erfolges nicht
gehalten, eine ldngere Laufzeit der Haftungen zu vereinbaren.
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2) Die belangte Behorde vertritt im Zusammenhang damit, da3 die strittigen Geschifte zwischen
"Schwestergesellschaften” stattgefunden haben, die Ansicht, daB das diesfalls gebotene Merkmal der
Fremdiiblichkeit gegenstindlich nicht erfiillt sei. Die belangte Behorde stiitzt diese Ansicht insbesondere auf den
Umstand, daf} der Vertrag iiber die Haftungsiibernahme "jeweils erst am 27. Dezember 1986 durch Annahme des
Anbotes der Beschwerdefiihrerin vom 19. Dezember 1986" zustande gekommen sei, die Haftungsfrist aber
bereits am 23. Dezember 1986 begonnen hitte. Eine fiinf Tage riickwirkende Haftungsiibernahme komme unter
fremden Personen nicht vor.

Die Beschwerdefiihrerin hélt dem in der Beschwerde entgegen, dafl es sich bei diesen Vertrigen um
Beurkundungen von bereits miindlich zustande gekommenen Vertrigen gehandelt hitte. Dieses Vorbringen
bleibt in der Gegenschrift der belangten Behorde im wesentlichen unbestritten. Auch der Gerichtshof folgt
diesen Ausfiihrungen, zumal das in den vorgelegten Akten enthaltene Anbot betreffend einen Kreditnehmer sich
ausdriicklich auf "die mit IThrem Haus gefiihrten Gespriche" bezieht.

Die belangte Behorde geht auch davon aus, daff die strittigen Haftungsiibernahmen nicht das Merkmal eines
klaren und eindeutigen Vertrages aufweisen, weil mangels konkreter Vereinbarungen fiir den "theoretischen
Ernstfall" Rechtsstreitigkeiten absehbar wiren.

Nun kann der Gerichtshof nicht finden, daf die Vertrige in Verbindung mit den laut ausdriicklichem Hinweis
fiir die Vertrige geltenden "Allgemeinen Geschiftsbedingungen" nicht im wesentlichen klaren und eindeutigen
Inhaltes sind. Der Umstand, dafl Rechtsfragen und Rechtsstreitigkeiten allenfalls dennoch auftreten konnen,
vermag daran nichts zu dndern. Zuzustimmen ist im iibrigen der Beschwerdefiihrerin, dal es Aufgabe der
belangten Behorde gewesen wire, allfillige Zweifel am Inhalt der Vertrage im Vorhaltsweg auszurdumen.

Auch mit ihrem Hinweis im angefochtenen Bescheid, dal das Geschift auf seiten der GZB wirtschaftlich
nicht verstidndlich sei, vermag die belangte Behorde nicht darzutun, da3 die Vertrige einem Fremdvergleich
nicht standhalten. Selbst unter Beriicksichtigung einer guten Bonitit eines Schuldners bzw ausreichender
Sicherheiten bleibt fiir einen Glaubiger anlidBlich einer Kreditgewidhrung ein gewisses Risiko bestehen. Es kann
daher nicht als unversténdlich angesehen werden, wenn ein Glidubiger bestrebt ist, dieses - wenn auch geringe -
Risiko von sich abzuwilzen. Dal die Hohe der Haftungsprovision im Verhiltnis zum Risiko angemessen
gewesen ist, hat die belangte Behorde nicht in Zweifel gezogen.

3) Unbegriindet ist der Vorwurf der Beschwerdefiihrerin, daf sich ein Mitglied des Berufungssenates der
Ausiibung seines Amtes wegen Befangenheit enthalten hitte miissen, weil es bei einer anderen Bank als
Staatskommissér eingesetzt ist. Weshalb durch die Ausiibung dieser Funktion die volle Unbefangenheit des
Senatsmitgliedes im Beschwerdefall nicht gewihrleistet sein soll, wird in der Beschwerde nicht dargetan und ist
auch fiir den Gerichtshof nicht erkennbar.

Aus den unter Punkt 1) und 2) genannten Griinden war der angefochtene Bescheid jedoch gemil} § 42 Abs 2 Z
1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBl Nr 104/1991. Das Mehrbegehren an Stempelgebiihren war abzuweisen, weil fiir den
angefochtenen Bescheid Stempelgebiihren nur im Ausmaf3 von S 180,-- (§ 14 TP 5 Abs 1 Gebiihrengesetz) zu
entrichten waren und die Vorlage weiterer Beilagen zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nicht
erforderlich war.
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